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Resumo

O artigo pretende realizar uma breve andlise sobre o processo transexualizador em cada um
dos Estados-membros do Mercosul e sobre como as medidas adotadas em um pais podem
influenciar outro. Lugar de destaque possui a Argentina, nacdo que possui a legislagdo mais
avancada a respeito do tema dentre os paises da América do Sul e que tem influenciado
diretamente o Brasil desde o reconhecimento das unides homoafetivas. Serdo abordadas a
questdo da tentativa da aproximacao dos direitos decorrentes do chamado transplante juridico
das normas e a possibilidade da realizacdo do procedimento transexualizador no Brasil por
pessoa residente em outro pais integrante do bloco. Essa € uma tentativa de avaliar a
integracdo regional pelo incremento da aproximagao frente ao objetivo inerente ao mercado
comum, que é consolidar a integracdo politica, econdmica e social entre os paises que o
integram, fortalecer os vinculos entre os cidaddos do bloco e contribuir para melhorar sua
qualidade de vida. N&o sera abordado o processo transexualizador nos paises associados.

Palavras-chave: processo transexualizador, Mercosul, transplante juridico.

Abstract

The article consists of a brief analysis of the transsexuals process in each of the Member
States of Mercosur and how the measures adopted in one country can influence another. A
prominent place has Argentina, a nation that has the most advanced legislation on the subject
among the countries of South America and that has directly influenced Brazil, from the



recognition of homosexual unions. Moreover, it will be adressed the issue of trying the rights
approach arising from the so-called legal transplant standards and the possibility of realization
of transsexuals procedure in Brazil by a resident of another country member of the block, in
an attempt to evaluate regional integration by tightening the distances and regarding the
objectives inherent in the common market, that is, to consolidate the political, economic and
social integration among the countries that integrate the trade bloc, strengthen the links
between the citizens of the bloc and help to improve their quality of life. The process for
transsexuals in the associated countries isn’t an object of this paper.

Keywords: transsexuals process, Mercosur, legal transplant.

1. Introducéo
La situacion general de vida del ser humano se caracteriza por

desarrollarse en un mundo estremanente complejo e contingente. 1

Este artigo questiona um dos paradoxos da sociedade atual: o fato de que a garantia
do direito a salde se da através da doenca; em outros termos, para que um cidaddo possa ter
sua identidade assegurada, necessita passar por um processo de patologizacéo, criando, assim,
mais exclusdo. Vamos analisar o referido paradoxo com a Teoria Geral dos Sistemas Sociais,
pois ela se apresenta oportuna a analise dos problemas de uma sociedade complexa como a
nossa. Falamos em limites, pois cada possibilidade é norteada por seu fator limitador. As
transformacdes da sociedade atual sdo maiores do que podemos prever, sdéo mais profundas e
mais rapidas do que em qualquer outro momento historico. Por isso, € necessario repetir e
esquecer para assim entender o novo do novo, ou o velho do novo e o novo do velho.
Realmente, estamos apenas no inicio de uma sociedade altamente complexa. Esse cenario —
novo/velho — apresenta-se como desafio para novas analises, estudos e pesquisas. As teorias
tém mostrado suas limitacBes, mas também suas possibilidades, e as possibilidades, muitas
vezes, sdo visiveis somente através das limitacdes. E nesse jogo que precisamos ousar. Ousar
a partir de teorias que desafiam certezas e que propdem uma analise mais fecunda para esta
sociedade que estd apenas no inicio, na qual o presente deve ser entendido como diferenca
entre futuro e passado. Assim, temos um problema com relacdo a certeza, o que acaba
estimulando o desenvolvimento de uma dimensdo temporal das experiéncias vividas e das
acoes. E neste tempo em que se deve responder tanto & certeza como a incerteza em relagéo as
expectativas sociais que sdo continuadamente frustradas/satisfeitas por meio da complexidade

social em permanente incremento.



Assim sdo as pesquisas: buscam identificar um problema, colocando contetidos em
relacdo com outros contetudos, por meio de uma metodologia prépria, com o objetivo de
estabelecer um novo olhar sobre a realidade. Por isso, a Teoria Geral dos Sistemas Sociais é a
ferramenta que utilizaremos nos nossos estudos empiricos e teoricos, ja que a inovagdo nao
estd em “copiar” conceitos, mas em usad-los para criar novos conceitos, novas formas de
abordagem. Uma das grandes contribuicGes dessa teoria estd no fato de buscar conectar os

mais diversos saberes e conceitos; ela mesma cria instrumentos para analise da propria teoria.

O que interessa para a Teoria Geral dos Sistemas, assim como para outras teorias, é a
complexidade da vida dos individuos neste mundo. Cada teoria apresenta uma perspectiva de
analise diferente da outra. Este artigo € fruto da pesquisa: “A complexidade da efetivacdo do
direito a saude nas fronteiras da regido sul do Brasil com paises integrantes do MERCOSUL”

no dmbito da Escola de Direito da UNISINOS, com apoio do CNPq e CAPES.

O recorte geografico de pesquisa restringe-se aos paises da América Latina,
justamente para demonstrar como € possivel aplicar uma teoria sofisticada para analisar
problemas praticos/concretos e como estas realidades estdo conectadas entre si. Com 0s
aportes desta teoria, podemos descrever fendmenos, analisar acontecimentos e explicar as
transformacdes deste lugar, de modo rigoroso e satisfatdrio. Partindo dos pressupostos de
Luhmann, entendemos ser fundamental observar a distincdo para produzir e reconhecer
sentidos. Como todas as descri¢fes partem de distingdes, observar €, ao mesmo tempo,

indicar e diferenciar.

Assim, seguindo os pressupostos de Luhmann, adota-se a complexidade da sociedade
moderna e 0 processo evolutivo como pontos de partida de nossa reflexdo; também partimos
desta observacdo quando observamos aquilo que € possivel observar na América Latina.
Vemos que a sociedade, ao longo da histéria, foi especializando as comunicacdes e, com isso,
identificando diferencas entre os mais diversos sistemas sociais. Luhmann, sobretudo, tratou
de desconstruir velhos paradigmas das ciéncias sociais, em especial da sociologia, iniciando
pela propria delimitacdo desta disciplina e pela definicdo de sociedade. Para ele, a sociedade é
muito mais do que um conjunto de individuos que agem e interagem; é a diferenca entre
sistema e ambiente. Esta diferenca nédo distancia os individuos da sociedade, mas os coloca no

ambiente; por isso, trata-se de uma diferenca constitutiva.

Sabe-se que, atualmente, existem cerca de duzentos Estados soberanos em nosso

planeta, possuindo cada um a sua ordem juridica prépria. Contudo, no mundo inteiro, cada



vez mais sdo frequentes as relagBes juridicas com conexdo internacional a transcender as
fronteiras nacionais 2.

Os diversos processos de globalizacdo e a reorganizacdo da politica mundial fizeram
blocos econdmicos emergirem em diferentes regides do planeta, tais como a Uni&o Europeia,
o Nafta, a Bacia do Pacifico e o Mercosul. A criacdo do Mercosul abre um novo cenario para
0s movimentos populacionais, uma vez que a livre circulacdo € componente essencial de um
mercado comum. E fato que, nas fronteiras, a populacdo circula de um pais a outro na
tentativa de suprir suas necessidades de salde tanto no setor publico como no setor privado.
Assim, embora o objetivo primordial do Mercosul tenha sido a integragdo dos Estados Partes
por meio da livre circulacdo de bens, servicos e fatores produtivos, o que se verifica hoje é

mais do que isso e, em conformidade com as palavras de Martini 3,

hoje ha uma necessidade constante de ultrapassar fronteiras que,
muitas vezes ndo sendo demarcadas pela natureza, o sdo pelas formas
historicas de discriminacdo e producdo constante de desigualdade
social, sendo que as fronteiras, durante muito tempo, serviram para
separar, para dividir; agora é hora de pensar na unificagdo: os eventos
sociais requerem a superacdo desses limites.

Neste sentido, pretende-se fazer um comparativo do processo transexualizador em
cada um dos Estados-membros do Mercosul e se a livre circulacdo da popula¢do também
permite a busca pela realizagdo do procedimento em outro pais integrante do bloco, uma vez
gue o Mercosul tem por objetivo consolidar a integracdo politica, econémica e social entre 0s
paises que o integram, além de fortalecer os vinculos entre os cidaddos do bloco e contribuir
para melhorar sua qualidade de vida. Visto que essa busca pelo direito a satde ja ocorre nas
fronteiras4, teoricamente, ndo haveria nenhum impedimento para o atendimento das
demandas como um todo. Sabe-se que todo este processo se deve aos novos direitos de uma
sociedade em permanente transformacéo.

Como € notdrio, 0s transexuais se encontram em uma situacdo paradoxal: para que
tenham direito a salde, a ideia de patologizacdo da transexualidade acaba sendo retomada.
Em outras palavras, ao mesmo tempo em que se entende que é necessario despatologizar para
que o transexual tenha acesso ao seu direito, o individuo precisa ser considerado doente. E
justamente esse 0 problema da pesquisa e nesse ponto em que se encontra a relevancia da
problematica, ja que alguns paises membros do Mercosul ndo tém legislacédo especifica, o que

representa, para esse grupo, um processo de exclusdo social. Portanto, embora vivamos numa
4



era de inclusédo, essa populacdo continua sendo excluida. O que se pretende com o artigo €
demonstrar os avancos da legislacdo de cada pais mostrando que é possivel fazer um resgate
da dignidade dessas pessoas, de modo que acesso ao direito a salde possa representar uma
ponte para a efetivagdo de outros direitos. Como ja demonstramos este artigo
metodologicamente, o trabalho foi construido a partir dos pressupostos construtivistas da
Teoria Geral dos Sistemas Sociais, atraves da realizacdo de um levantamento das legislacGes

de cada pais.

2. O Mercosul pode ser maior do que um “mercado comum”?

Nello spazio globale i diritti si dilatano e scompaiono, si moltiplicano e si
impoveriscono, offrono opportunitda colletive e si rinserrano nell’ambito
individuale, redistribuiscono poteri e subiscono soggezioni, soprattutto agli

imperativi della sicurezza e alla prepotenza del mercatob.

Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai assinaram, em 26 de marco de 1991, o Tratado
de Assuncédo, com vistas a criar o Mercado Comum do Sul (Mercosul). O objetivo primordial
do Tratado de Assuncdo é a integracdo dos Estados Partes por meio da livre circulacdo de
bens, servicgos e fatores produtivos, do estabelecimento de uma Tarifa Externa Comum (TEC),
da adocao de uma politica comercial comum, da coordenacéo de politicas macroecondmicas e
setoriais e da harmonizacdo de legislagdes nas areas pertinentes. Em 2012, o bloco passou
pela primeira ampliacdo desde sua criagdo, com o ingresso definitivo da Venezuela como
Estado Parte. No mesmo ano, foi assinado o Protocolo de Adeséo da Bolivia ao Mercosul que,
uma vez ratificado pelos Congressos dos Estados Partes, fara do pais andino o sexto membro
pleno do bloco 4-5. Todos os paises da América do Sul participam do Mercosul, seja como
Estado membro, seja como Estado associado.

Como principios, o Mercosul visa a formagdo de mercado comum entre seus
membros. De acordo com o artigo 1° do Tratado de Assuncdo, a criacdo de um mercado
comum implica a livre circulagdo de bens, servigos e fatores de producdo entre os paises do
bloco; o estabelecimento de uma tarifa externa comum e a adogdo de uma politica comercial
conjunta em relacdo a terceiros Estados ou agrupamentos de Estados e a coordenacdo de
posicdes em foros econdmico-comerciais regionais e internacionais; a coordenacdo de

politicas macroeconémicas e setoriais entre os Estados Partes; o compromisso dos membros



em harmonizar a legislacdo nas areas pertinentes, a fim de fortalecer o processo de integracdo
6.

No que se refere a vida dos cidaddos, desde sua criacdo, o Mercosul tem aprovado
normas de alcance regional que criam direitos e beneficios para os cidaddos dos Estados
Partes, facilitando aspectos praticos de seu dia a dia. Neste sentido, também foi aprovado, em
2010, o Plano de Acdo para a Conformacdo de um Estatuto da Cidadania, por meio da
Decisdo CMC N° 64/10, que visa a ampliar e consolidar o conjunto de direitos e beneficios
para os cidaddos dos paises que integram o grupo. Este Plano de Acéo estrutura-se em torno
de trés objetivos gerais: (i) implementacdo de politica de livre circulacdo de pessoas na
regido; (ii) igualdade de direitos e liberdades civis, sociais, culturais e econémicas para 0s
nacionais dos Estados Partes do Mercosul; e (iii) igualdade de condi¢Ges para acesso ao
trabalho, a salde e a educacdo 7. Embora sejam louvaveis os seus objetivos, o Plano de Acao
somente devera estar concluido no aniversario de 30 anos do Mercosul, em 2021, quando o
Estatuto da Cidadania podera ser transformado em um tratado internacional que incorpore ao
ordenamento juridico nacional de cada Estado Parte o conceito de Cidaddo do Mercosul.

Segundo Martini 8,

todas estas mudancas sobre os rumos dos novos/velhos direitos
devem-se & permanente transformacdo da sociedade. Embora estes
rumos sejam incertos, é preciso seguir caminhando para que ocorra a
efetivacdo do direito ao direito. Cotidianamente, questionamos que
direito tem o direito a dizer o que é o direito, qual a justica produzida
pela justica, quanto é democratica a democracia. As respostas para
estas perguntas geram necessariamente novas perguntas.

Tudo isso se deve a globalizacao e esta, segundo Teixeira 9,

tem sido objeto de constantes e aprofundados estudos nos diversos
campos do saber, especialmente porque vem afetando o Estado de
varias formas, inclusive como um dos agentes causadores das crises
pelas quais ele vem passando. A propria pos-modernidade pode ser
interpretada como um fenémeno correlato a globalizagdo. O fato de as
fronteiras territoriais dos Estados e as distancias entre 0s povos terem
sido superadas pela globalizagdo representa o elemento decisivo para
a afirmacdo desse processo frente a qualquer outro ja surgido, uma
vez que o seu efeito mais geral é o de modificar a representacéo social
da 'distancia’, de atenuar o relevo do espaco territorial e de redesenhar
os confins do mundo sem, todavia, abaté-los.



Assim, frente aos novos rumos propostos pelo Mercosul, serdo analisados a seguir a
transexualidade e o processo transexualizador em cada um dos Estados Partes do Mercosul.
Entendendo que os direitos podem encontrar no espa¢o do Mercosul um Iécus que ultrapasse

as questdes econdmicas, ainda que elas sejam fundamentais.

3. O que é transexualidade?

No me gaste las palabras
no cambie el significado
mire que lo que yo quiero
lo tengo bastante claro.
Mario Benedetti 10

A palavra e seus significados e significantes também estdo implicitos/explicitos no
conceito de transexualidade, a qual é tratada como transtorno mental em trés recomendacdes
internacionais que servem de referéncia para o diagnostico: a Standards of Care for the
Health of Transsexual, Transgender and Gender Nonconforming People, chamado no Brasil
de Normas de Atencdo a Salde de Pessoas Trans e com Variabilidade de Género, ou
simplesmente Normas de Atencdo (NDA). Este manual esta na sua sétima versdo e € editado e
revisado pela Associacdo Mundial Profissional para a Sadde Transgénero 11. A segunda
recomendacdo é o Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (DSM), chamado
no Brasil de Manual Diagnostico e Estatistico de Doengas Mentais ou, simplesmente, DSM.
Esse manual estd na sua quinta versdo e € editado e revisado pela Associacdo de Psiquiatria
Norte-Americana (APA) 12. A terceira recomendacdo € o Internacional Statistical
Classification of Diseases and Related Health Problems (ICD), chamado no Brasil de Cédigo
Internacional de Doencas (CID), o qual estd na sua décima versdo e é editado e revisado pela
Word Health Organization (WHO)/OMS 13.

Transexualidade e transexualismo sdo termos comumente confundidos e tidos como
sinbnimos e, portanto, empregados erroneamente. A diferenca encontra-se nos sufixos dade e
ismo. O primeiro, formador de substantivos abstratos derivados de adjetivos, indicativos de
qualidade, caréater; o segundo, usado na medicina para designar uma intoxicacao de um agente
obviamente téxico, disseminando-se seu uso para designar movimentos sociais, ideoldgicos,
politicos, opinativos, religiosos e personativos 14.

J& o transexualimo é a patologia elencada na OMS, no CID-10, capitulo V, intitulado
Transtornos Mentais e Comportamentais, que vai da classificacdo de FOO a F99, incluindo

distarbios do desenvolvimento psicologico. Dentro do grupo F60-F69 (Transtornos de



personalidade e do comportamento do adulto), encontra-se a subdivisdo F64, denominada
Gender identity disorders — Transtornos de lIdentidade de Género (TIG), os quais séo
caracterizados como o desejo de viver e de ser aceito como pessoa do sexo oposto. Este
desejo é acompanhado, em geral, de um sentimento de mal-estar ou de inadaptacdo ao seu
préprio sexo e do desejo de submeter-se a uma intervencdo cirdrgica ou a um tratamento
hormonal a fim de tornar-se o mais semelhante possivel ao sexo desejado 15.

Mario Benedetti tem razdo quando diz que sabemos o que queremos dizer com as
palavras, mas ainda temos dificuldades eminentes em transformar estas palavras em

comunicac0es juridicas que possam promover uma maior incluséo social.

4. O processo transexualizador na Argentina

Promulgada em 23 de maio de 2012, a Lei n° 26.743 16, chamada de Lei da Identidade
de Género, estabelece o direito a identidade de género e permite 0 processo transexualizador
sem a necessidade de diagndstico e tampouco precedido de acompanhamento médico e
terapia hormonal. Assim, para fins de conhecimento, passa-se a citar os artigos mais
relevantes dessa lei e, apos, ela sera comparada com as regulamentacfes dos demais paises
integrantes do Mercosul.

O artigo 1° da Lei da Identidade de Género argentina menciona que toda a pessoa tem
direito ao reconhecimento da sua identidade de género 17, ao livre desenvolvimento de sua
pessoa de acordo com sua identidade de género e a ser tratado e identificado de acordo com
sua identidade de género nos instrumentos que comprovem a sua identidade.

O artigo 2° traz a definicdo de identidade de género, mencionando que esta é a
experiéncia interna e individual do género como cada pessoa se sente e identifica. O artigo 3°
dispde que qualquer pessoa pode candidatar-se a retificacdo de registro do sexo e a mudanga
de nome e imagem que ndo coincidirem com sua identidade de género, mas, para tanto,
deverd ter a idade minima de 18 anos.

As inovacg0es da Lei reforcam-se no artigo 4°, uma vez que 0 mesmo menciona que
nenhum caso de retificacdo do registro civil terd como requisito a cirurgia de redesignacéo
total ou parcial de género, a exigéncia de terapias hormonais ou quaisquer outras formas de

tratamento psicoldgico ou médico.



A reversdo da retificacdo de registro nos termos desta lei, uma vez feita, sé podera ser
modificada novamente com autorizacdo judicial, de acordo com o artigo 8°. Entretanto, € no
artigo 11 que se encontra mais uma das grandes inovacdes trazidas pela lei. Trata-se do livre
desenvolvimento da personalidade, ou como chamado aqui no Brasil, a autonomia sobre o
préprio corpo ou a autodeterminacdo do género. Reza o referido artigo que todas as pessoas
com mais de 18 (dezoito) anos de idade podem, nos termos do artigo 1° da lei, a fim de
assegurar o gozo de sua saude no geral, ter acesso a cirurgia total e parcial e/ou a tratamentos
hormonais para adequar o seu corpo, incluindo seus 6rgdos genitais e sua identidade de
género autopercebida, sem a necessidade de autorizacdo judicial ou administrativa. Para ter
acesso a tratamentos hormonais integrais, nao € necessaria a intencédo de realizar a intervencao
cirdrgica de mudanca de sexo, seja total ou parcial. Em ambos os casos, sera exigido apenas o
consentimento livre e esclarecido da pessoa. Este artigo também menciona que tanto o
sistema de saude publico como o particular deverdo garantir os direitos que esta lei reconhece.

Por fim, o artigo 13 refere que todas as normas, regulamentos e procedimentos devem
respeitar o direito humano a identidade de género. Qualquer regra, regulamento ou
procedimento que limitar, restringir, excluir ou suprimir o exercicio do direito a identidade de
género e, no caso de duvida, deve ser interpretada e aplicada sempre a favor do individuo

solicitante.

5. O processo transexualizador no Brasil

Seguindo as diretrizes internacionais, nove anos ap6s a promulgacdo da CF/88, em
setembro de 1997, o CFM, através da Resolugdo n° 1.482/97 18, aprovou a realizagdo de
cirurgias de transgenitalizacdo nos hospitais publicos universitarios do Brasil a titulo
experimental, sendo que a referida resolucdo deixava bem claro o tratamento para o
transexualismo e que somente hospitais autorizados poderiam realizar a pesquisa. O texto da
lei ainda refere que o disturbio da transexualidade deve ser permanente e de forma continua
por dois anos 19.

No ano de 2002, o CFM reformulou a Resolugdo CFM n° 1.482/97 e aprovou a
Resolucdo CFM n° 1.652/2002 20, que ampliou as possibilidades de acesso aos
procedimentos de transexualizacdo, mantendo somente a titulo experimental a neofaloplastia
no artigo 2°. Esta Resolucdo, por sua vez, foi revogada pela Resolugdo n® 1.955/10 21 do

CFM, ainda em vigor e estendeu o procedimento para qualquer hospital que se propuser a



realizar a cirurgia, o qual deve ter o seu corpo clinico registrado no Conselho Regional de
Medicina, tendo em sua constituicdo todos os profissionais requeridos no artigo 4°, aos quais
caberdo o diagnostico e a indicacdo terapéutica. No ano de 2008, a Portaria n° 1.707 22 do
MS incluiu o processo transexualizador na esfera do SUS.

Concomitantemente as normas editadas pelo conselho profissional e pelo governo federal,
no ano de 2001, o Ministério Pablico Federal intentou a Acdo Civil Pudblica n°
2001.71.00.026279-9/RS 23 contra a Unido, em um processo marcante tanto na area da salde,
como na area judicial, que tramitou no Rio Grande do Sul e, ap6s o seu transito em julgado, teve
eficacia nacional 24.

Embora ajuizada no ano de 2001, o julgamento do acérddo no Tribunal Regional
Federal da 4° Regido data do ano de 2007. O transito em julgado da execucdo da sentenca
ocorreu em setembro de 2013, dando origem a Portaria n° 2.803 25, de 19 de novembro de
2013, do MS, a qual redefiniu e ampliou o procedimento transexualizador no SUS, incluindo
na lista de procedimentos médicos as cirurgias de transgenitalizacdo e 0s procedimentos
complementares. A portaria também inclui travestis, bem como assegurou o direito ao
tratamento pelo nome social.

O demorado tramite da Acdo Civil Publica n° 2001.71.00.026279-9 até o seu
cumprimento através da edi¢do da Portaria n° 2.803/13 demonstra a dificuldade encontrada
para o reconhecimento da demanda.

O acordéo tratou muito bem da questdo da legitimidade do ente ministerial para propor
a acdo civil pablica, uma vez que o pedido se fundamenta em direito transindividual e, por se
tratar de um direito coletivo (pertencente a grupos, categorias ou classes de pessoas
determindveis, ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica base),
nenhum membro do grupo, individualmente, poderia pleitear tal providéncia. Aos individuos
caberia, no maximo, requerer medida judicial que obrigasse o SUS a providenciar o servico,
nunca a inclusdo do procedimento na referida tabela ou a disponibilidade do procedimento a

todo individuo transexual. Martini 26 comenta o acérdao:

A demanda mencionada estd implicada com uma série de questdes de direito
processual e material. Como foi dito, a primeira questdo que a Unido levantou é
relativa a legitimidade do Ministério Publico em promover tais demandas, cujo
carater é difuso e transindividual. Tendo em vista que o direito a transgenitalizacédo
consiste em um direito coletivo, pertencente a um grupo especifico, ndo restou
davida em relagdo a legitimidade do Ministério Piblico em promover tal demanda.
Sustenta-se a nocdo de que nenhum transexual poderia exigir judicialmente a
inclusdo na lista dos procedimentos, mas tdo sO pleitear individualmente que o
Sistema Unico de Saude tome uma providéncia que obrigue a prestacio individual.
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A acdo do Ministério Pablico permite a ampliacdo do ambito da decisdo, permitindo
que os efeitos da sentenca a todos 0s possiveis interessados.

Assim, a incluséo na lista de procedimentos médicos custeados pelo SUS do processo
transexualizador e dos procedimentos complementares visou proibir a discriminacdo e
proteger os direitos fundamentais de liberdade, livre desenvolvimento da personalidade,
privacidade, protecdo a dignidade humana e saude.

6. O processo transexualizador no Uruguai

Assim como a Argentina, 0 Uruguai também possui a sua Lei de ldentidade de
Género. Trata-se da Lei n° 18.620 27, publicada no diario oficial em 17 de novembro de
2009, que regula o direito a identidade de género e a mudanca de nome e sexo em
documentos de identificacao.

O artigo 1° da referida Lei uruguaia, tal qual o artigo 1° da Lei argentina, menciona
que toda pessoa tem direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade de acordo com sua
propria identidade de género, independentemente do seu sexo bioldgico, genético, anatémico,
morfolégico ou hormonal. O artigo 2° dispde que qualquer pessoa pode solicitar a adequagdo
do registro do seu nome, sexo, ou ambos, quando eles ndo coincidirem com a sua identidade
de género. O artigo 3° traz um dado interessante: a discordancia proveniente da identidade de
género deve ser anterior a pelo menos dois anos da solicitacdo da retificacdo. O mesmo artigo
também refere que em nenhum dos casos serd obrigatoria a realizagdo de cirurgia de
redesignacéo de sexo.

Entretanto, o artigo 4° traz uma ressalva: uma vez solicitada a retificacdo do registro,
esta ndo pode ser solicitada novamente durante o prazo de cinco anos e deve vir acompanhada
de um relatério técnico de equipe multidisciplinar especializada em identidade e diversidade
de género a ser formada para que o pedido tenha efeito no Registro Civil. Isso significa que a
Lei prevé a possibilidade de arrependimento, uma vez que permite a reversao ou nova
retificacdo do registro depois de passado o prazo minimo de cinco anos.

Percebe-se que a Lei uruguaia ndo menciona abertamente o termo diagndstico;
entretanto, refere-se a atendimento por profissionais e relatério técnico de equipe
multidisciplinar, o que significa dizer que no Uruguai a transexualidade ainda é considerada

uma doenca.
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Quanto ao processo transexualizador, ndo ha nenhuma referéncia a uma lei, resolucao
ou portaria que regulamente a questdo. Apds varias buscas, as noticias encontradas sdo vagas,
sendo que a noticia mais completa sobre o assunto encontrada na internet foi veiculada no
Jornal EIl Pais, em 03 de marco de 2014 28, dando conta que, em 1991, realizou-se o primeiro
dos 15 procedimentos de redesignacdo sexual no Unico hospital do Uruguai que realiza este
tipo de procedimento, que € o Hospital das Clinicas. A noticia informa que a referida
instituicdo analisara se retomard o procedimento transexualizador, pois depende de recursos
da universidade mantenedora do hospital e do governo federal. O Ministério da Saude do
Uruguai, por sua vez, estuda a possibilidade de que o servigo seja oferecido em outros
hospitais, mas ndo ha prazo para isso, e 0 primeiro passo seria incluir a terapia hormonal no

sistema de saude no pais.

7. O processo transexualizador no Paraguai e na Venezuela

No Paraguai, a situacao das pessoas trans nao é regulada. Nao ha lei de identidade de género
no tocante ao registro civil, tampouco quanto ao processo transexualizador. A fim de trazer dados

fiéis para este trabalho, contatou-se a professora Silvia Lopez Safi, que assim se manifestou:

Estimada Berta,

Cordiales saludos desde Paraguay y por favor también le hace llegar los saludos
afectuosos a la Prof. Sandra Martini. Respecto a Paraguay, no contamos con
legislacion o norma que regule el tema que ud. estd trabajando. Tampoco hace
referencia a ello la Ley del Registro Civil. Con lo cual si surgiera alguna situacion
de estas, se tendria que considerar como lo resuelve la jurisprudencia, pero tampoco
se ha planteado hasta ahora.

En cuanto a Venezuela, desconozco su legislacion.

En sintesis, la que mas avances tiene en la region es Argentina, e inicialmente
resolvié estos asuntos via jurisprudencial, pero a hoy ya cuenta con una ley al
respecto, como ud. bien lo menciona. Espero le sea de utilidad lo expuesto. Abrazos
también; Silvia Lopez Safi 29.

Na Venezuela, apds buscas junto ao governo federal e grupos LGBT, nada sobre o
assunto foi localizado, restringindo-se a apenas uma noticia 30, veiculada no Brasil, referindo
que, naquele pais, o processo de transgenitalizacdo ndo é permitido; somente é possivel trocar
0 nome na cédula de identidade. Entretanto, 0 documento anterior ndo é anulado e deve ser
exibido ao lado do novo, e documentos anteriores a mudanca de género, como diplomas e

outros titulos, permanecem com o antigo nome.
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8. A necessidade de aproximacdo dos direitos como instrumento da integracdo no

Mercosul

...deve-se escavar em torno da linguagem juridica o sentido sugerido pela
singular relacdo entre vida e direito, na dupla verséo da vida no direito e da vida do
direito, e das suas complicadas intersecBes da vida.. e nas grandes Cartas
Constitucionais irrompem, ja ha tempo, dimens6es nem sempre imateriais da vida
como a felicidade, a vida das futuras gerac6es, a fraternidade 31.

Apos se verificar que apenas dois paises do bloco (Argentina e Brasil) tratam do
processo transexualizador com transparéncia, é preciso fazer uma reflexdo sobre a
necessidade de aproximacado dos direitos para fazer uma integracdo entre todos os paises do
bloco. Tem razdo Resta quando afirma que precisamos aproximar o direito da vida e a vida do
direito. Os desafios do Mercosul passam pela efetivacdo dos direitos, em especial o direito a
salde, sem a necessidade de patologizar, e o direito a saude pode se apresentar como ponte
para outros direitos sociais.

Ao mesmo tempo em que a proposta do bloco é a reunido de nagBes com um mesmo
objetivo comum, e levando em consideracdo que um dos principais objetivos & consolidar a
integracdo politica, econdmica e social entre os paises que o integram, fortalecer os vinculos
entre os cidaddos do bloco e contribuir para melhorar sua qualidade de vida, ha enormes
lacunas em alguns dos direitos fundamentais, dentre os quais os direitos humanos.

Os direitos humanos, no passado, estavam jungidos a aspectos ligados ao individuo
apenas, especialmente no que diz respeito a integridade fisica do mesmo. Sob os aspectos
individuais e subjetivos, o certo € que a dimensdo desses direitos tem sido ampliada,
transcendendo a esfera meramente individual-subjetivista. Os direitos humanos sdo universais
e, cada vez mais, projetam-se no sentido de ser alargamento objetivo e subjetivo, mantendo
seu carater de temporalidade - ndo temporariedade. Sendo, portanto, historicos, nao
definitivos, exigem a todo o instante ndo apenas o reconhecimento de situacdes novas, como
também a moldagem de novos instrumentos de resguardo e efetivacdo 32.

Enquanto que o Uruguai trata timidamente do processo transexualizador, como se pode
verificar, o Paraguai e a Venezuela sequer abordam a questdo, simplesmente ignorando as
transformacdes sociais e 0s novos direitos. Entretanto, para que haja uma livre integracéo,
cedo ou tarde, mudancas serdo necessarias, € uma das funcdes das regras importadas de outro
sistema juridico é a regulacdo coesa.

Nas palavras de Gomes 33, 0s processos de integracdo regional sdo elemento

inegavel da realidade atual, e, em face disso, é relevante o seu estudo, pelas transformacdes
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que seu direito proprio provoca nos Estados-membros. Com isso, deve-se analisar 0 modo
pelo qual isso ocorre, isto é, pela adocdo de instrumentos de harmonizacao juridica, e expor a
relevancia da aproximacao dos direitos para a construcao do direito da integracao.

Rechsteiner 34 refere que, apesar da continua evolucdo da integracdo, o Mercosul,
até a presente data, ndo se caracteriza ainda como organizacao supranacional porque nédo é
composto por 6rgdos comunitarios com a competéncia de legislar com autonomia em relacao
aos Estados-membros do Mercosul.

Ainda, segundo o autor, debate-se a viabilidade de criar érgdos comunitarios dentro
do Mercosul com essa competéncia. Porém, enquanto nem todas as Constituicbes dos
Estados-membros permitem a transferéncia de uma parte da sua soberania para Orgaos
comunitarios, ndo parece oportuno alterar o sistema atual do Mercosul, que pressupde um ato
do legislador nacional para que os acordos no Mercosul se transformem em normas aplicaveis
aos seus Estados-membros 35.

A aplicacdo e a integracdo das normas entre os paises do Mercosul e, em especial, do
Brasil, vém explicadas na decisdo do Supremo Tribunal Federal, de 17 de junho de 1998, de
relatoria do ministro Celso de Mello, ainda hoje utilizada para exemplificar como o Brasil
trata da questdo. O STF negou o exequatur a medida clamada por pessoa juridica argentina. A
empresa autora pleiteava a aplicacdo do Protocolo de Medidas Cautelares, norma derivada do
Mercosul. Reza o ac6rddo que a recepcdo dos tratados e as convencgdes internacionais no geral
e dos acordos celebrados no ambito do Mercosul estad sujeita a disciplina fixada na
Constituicao da Republica. A recepcdo de acordos celebrados pelo Brasil esta sujeita a mesma
disciplina constitucional que rege o processo de incorporacdo, a ordem positiva interna
brasileira dos tratados e convencdes internacionais em geral. E, pois, na Constituicdo da
Republica e ndo em instrumentos normativos de carater internacional que reside a definicdo
do iter procedimental pertinente a transposicdo, para o plano do direito positivo interno do
Brasil, dos tratados, convencdes ou acordos, inclusive daqueles celebrados no contexto
regional do Mercosul, concluidos pelo Estado Brasileiro. Embora desejavel a ado¢do dos
mecanismos constitucionais diferenciados, cuja instituicdo privilegie o processo de recepgédo
dos atos, acordos, protocolos, ou tratados celebrados pelo Brasil no &mbito do Mercosul, esse
é um tema que depende, essencialmente, quanto a sua solucdo, de reforma do texto da
Constituicdo brasileira, reclamando, por consequéncia, modificagdes de jure constituendo.

Enguanto ndo sobrevier essa necessaria reforma constitucional, a questdo da vigéncia
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doméstica dos acordos celebrados sob a égide do Mercosul continuard sujeita ao mesmo
tratamento normativo que a Constituicdo brasileira dispensa aos tratados internacionais em
geral 36.

Verifica-se que a posicdo do Supremo Tribunal Federal ratifica o posicionamento do
Brasil tangente a um conceito de soberania estatico, o qual coloca a Lei Maior acima de todo
e qualquer ordenamento juridico e que ndo deixa espago para a consolidacdo do processo
integracionista no Mercosul. Questiona-se se tal decisdo se mostra concebivel, visto que, a
partir do momento que o tratado internacional é assinado, torna-se valido (neste caso, a norma
adotada pelo Mercosul, do qual o Brasil é Estado-membro fundador). Ndo poderia, neste
sentido, decidir o Brasil ndo aplicar o que estd previsto no tratado, pois iria contra um
principio comum entre os tratados e os contratos: o pacta sunt servanda. Ademais, as hormas
convencionais, como no caso dos tratados, ndo podem ser revogadas unilateralmente.

Segundo Gomes, o tratamento impreciso e a ado¢do de uma estrutura minimalista
justificam-se em razdo de o Mercosul, ao contrario da UE, ndo se constituir em uma
organizagdo supranacional, mantendo-se como na forma intergovernamental, cujas decisdes
se baseiam em consenso entre 0s governos dos seus Estados Partes, sem haver a atribuicéo de
plena autonomia. Em face disso, porque estabelece o art. 42 do Protocolo de Ouro Preto,
apesar de obrigatdrias, as normas emanadas dos seus 6rgdos deverao ser, quando necessario, e
esta é a maior parte dos casos, incorporadas aos ordenamentos juridicos nacionais, segundo 0s
procedimentos internos de cada um destes 37.

Ainda, segundo a autora, em razdo do modelo e da estrutura institucional adotados
pelo bloco, ndo ha primazia da normativa mercosulina sobre a legislacéo interna dos Estados
Partes, nem aplicabilidade direta, diferentemente do que ocorre no ambito do direito
comunitario europeu. Este fato contribui, juntamente com outros fatores, para a dificuldade de
vigéncia e, consequentemente, de eficicia das normas mercosulinas. Ademais, o0 Mercosul, ao
contrario da UE, que teve o direito comunitario consolidado pelo seu Tribunal de Justica, ndo
conta com uma jurisdicdo autdbnoma prépria. A aplicacdo de sua normativa se da pela
interpretacdo dos juizes nacionais, 0 que traz o risco de falta de uniformidade e, com isso, de
menor eficacia.

Conforme referido no inicio deste trabalho, desde sua criacdo, o Mercosul tem
aprovado normas de alcance regional que criam direitos e beneficios para os cidaddos dos
Estados Partes, facilitando aspectos praticos de seu dia a dia. Com o objetivo de facilitar a

vida dos cidaddos, o Plano de Acdo para a Conformacdo de um Estatuto da Cidadania,
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aprovado em 2010, mas com previsdo de conclusdo somente em 2021, visa a ampliar e
consolidar o conjunto de direitos e beneficios para os cidadaos dos Estados Partes.

Talvez seja este o instrumento para dar inicio a uma mudanca necessaria no tratamento
da aproximacdo, recepcdo e harmonizacdo dos direitos no Mercosul. Nesse sentido,
interessante € a posicao de Gomes, que menciona que a harmonizacdo pode ser compreendida
em sentido amplo e estrito. Em sentido amplo, refere-se a ado¢do de medidas para reducao ou
eliminacdo de divergéncias entre normas internas, resultando na coexisténcia afinada de
sistemas autdonomos e independentes; em sentido estrito, compreende as medidas voltadas
para eliminacdo de conflitos entre regras de sistemas nacionais distintos, para promover a
coexisténcia de regras de mesmo sentido. Nessa senda, a aproximacdo juridica apresenta
relevancia nos processos de integracdo por assegurar maior eficacia e durabilidade a seus
efeitos. Frente a isso, a aproximacao, especialmente na modalidade de harmonizacéo, quanto
a determinados aspectos do sistema juridico dos Estados membros, é uma verdadeira
prioridade para 0 Mercado Comum assumir uma fei¢do perfeita e acabada. Trata-se de meio
apropriado ao dialogo entre as ordens juridicas nacionais em prol do fomento da realizacdo do
bloco econémico 38.

E na esteira dessas observacdes que se percebe que os direitos humanos sdo
diretamente influenciados pela globalizacdo, a qual termina por acentuar desigualdades, néo
permitindo que o Estado possa atender (ou respeitar) esses direitos em todas as suas
dimens6es. Mas o que fazer entdo? Como viabilizar que os diversos processos de globalizagao
néo afetem negativamente os direitos humanos? 39

Sendo assim, de acordo com tudo que foi visto até aqui, ndo ha outra forma para a
integracdo do direito & salde que ndo seja a aproximacdo das legislagdes, seja na forma de
harmonizacéo, seja na de uniformizacdo ou nas suas demais espécies, para estabelecer certa
conformidade entre as disposicOes legislativas que ja vigoram ou vigorardo nos Estados
envolvidos, a fim de superar os obstaculos que prejudicam a constitui¢do e o funcionamento
do objetivo de alcangar um entendimento comum.

Embora a Constituicdo Federal brasileira mencione no seu preambulo a dignidade da
pessoa humana e a sociedade fraterna, verifica-se que a busca pelo procedimento
transexualizador no Brasil, por pessoas residentes nos paises do bloco, ainda ndo é permitida,

uma vez que Constituicdo Federal brasileira estabelece os direitos e garantias fundamentais a
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todos os brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais. Logo, sdo estes — por ora — que

fazem jus ao processo transexualizador realizado através do Sistema Unico de Sadde.

9. Conclusao

[...] neste processo de diferenciacdo, estd também a possibilidade dos
direitos humanos estabelecerem vinculos com o futuro, o qual sempre aparece como
um risco, mas com necessidade de decidir e decisdo toma sempre no presente,
porém quando a tomamos j& é passado, entdo o futuro quando € decidido, mesmo
deixando de ser futuro apresenta vinculos, que podem contribuir para que novas
decisdes sejam tomadas. Em outros termos, futuro significa sempre incerteza, mas é
preciso decidir, e sempre que se decide a decisdo tomada sempre poderia ser
diferente da que se tomou, por isso a ideia de risco é importante para todos os
sistemas sociais “no nivel dos direitos humanos universais, a liberdade é exclusdo de

restricdes externas, e a igualdade ¢ exclusdo de desigualdade.”40

Este é papel fundamental dos direitos humanos: estabelecer vinculos, ndo certezas, ndo
igualdades. Luhmann chama a nossa atencio para os modismos dos direitos humanos. E
preciso considerar que direitos humanos implicam em deveres, em responsabilidade, em
deciséo.

O principio da igualdade impde a adogdo de mesmo tratamento aos destinatarios das
medidas estatais, a menos que raz@es suficientes exijam diversidade de tratamento, recaindo o
onus argumentativo sobre o cabimento da diferenciagdo. O direito fundamental de liberdade,
diretamente relacionado com os direitos fundamentais ao livre desenvolvimento da
personalidade e de privacidade, concebendo os individuos como sujeitos de direito ao inves
de objetos de regulacdo alheia, protege a autonomia como esfera da vida individual livre da
interferéncia de terceiros, afastando imposic¢Ges indevidas sobre quem quer que seja. A norma
de direito fundamental que consagra a protecdo a dignidade humana requer a consideragdo do
ser humano como um fim em si mesmo, ao inves de meio para a realizacdo de fins e de
valores que Ihe séo externos e impostos por terceiros. Sao inconstitucionais, portanto, visdes
de mundo que imponham limites e restricbes indevidas, com repercussdo no acesso a
procedimentos médicos 41.

O trecho acima faz parte do acérddo da Acao Civil Publica n° 2001.71.00.026279-
9/RS. Entretanto, como visto, esse entendimento ainda ndo é auto aplicavel nos paises do
Mercosul, onde caberd a adequacdo das normas a nova realidade, j& que o Direito ndo pode se
furtar as demandas da atual sociedade e toda complexidade que envolve a vida e o direito,
inclusive os direitos das pessoas dos movimentos LGBT, ainda excluidas em diversos setores

da sociedade atual.
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Portanto, relacionar vida e direito é tarefa que requer uma postura transdisciplinar e
transcultural. Vida e direito sempre estiveram conectados; por isso, o Direito, que é produto
da vida, tem a pretensdo de regular ndo apenas a vida, mas também a forma como as pessoas
vivem, como se fosse possivel normatizar os mais variados acontecimentos do cotidiano.

A sociedade vive um momento de (des)construcdo de paradigmas e conceitos, 0 que
faz parte do préprio processo de evolucdo social. A questdo relevante neste momento é como
0s sistemas sociais absorvem essas transformacdes no interior de suas estruturas, permitindo
ou ndo avancos, desta nova forma de vida em sociedade.

Assim, no que tange ao Mercosul, € preciso que as diferencas sejam compreendidas,
para que se possa buscar uma regulamentacao regional suficiente, que atenda os interesses
integracionistas, sem descuidar dos aspectos elementares dos ordenamentos juridicos
nacionais, oriundos do desenvolvimento cultural dos povos, seja por transplante ou

empréstimo de modelos.
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